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RESUMO

O presente artigo aborda a tematica da crise da teoria do 6nus da
prova na perspectiva do modelo de processo justo de matriz
constitucional. A hipdtese eleita aponta para a inadequacao da regra
do 6nus enquanto critério de orientacdo as partes e regra de
julgamento com vistas a uma acurada instrucao probatdria que
satisfaca minimamente o anseio de uma decisao justa. Intenta,
assim, demonstrar a inviabilidade da teoria do énus para a obtencao
da completude probatodria, escopo de uma decisao justa, sobretudo
em litigios estruturais. Por meio de pesquisa bibliografica, sob o
meétodo indutivo, esforca-se por evidenciar que a nocao de dever
guarda maior pertinéncia com a perspectiva de uma acurada
investigacao dos fatos. A partir dessa categoria, intenta apresentar a
pertinéncia de um dever de prova, correlato ao direito fundamental
a prova, aliado ao dever de cooperacao probatdria enquanto técnicas
aptas a conferir mais amplo exaurimento a cognicao e maior
completude de material probatdrio em litigios complexos de tipos
coletivo e estrutural.
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ABSTRACT

This paper addresses the issue of the crisis of the burden of proof
theory from the perspective of the fair process model of
constitutional source. The chosen hypothesis points to the
inadequacy of the burden rule as a criterion for guiding the parties
and as judgment rule towards an accurate probationary instruction
that minimally satisfies the desire for a fair decision. It attempts to
demonstrate the infeasibility of the burden theory for obtaining the
probationary completeness, which is the scope of a fair decision,
especially in structural litigation. Through bibliographical research,

using the inductive method, an effort is made to demonstrate that



the notion of duty fits better with the perspective of an accurate
investigation of the facts. From this category, it attempts to present
the relevance of a duty of proof correlated to the fundamental right
to proof and also combined with the duty of probationary
cooperation as techniques capable of providing wider exhaustion to
cognition and wider completeness of probationary material in
complex litigations, whether collective or structural.

Keywords: proof; burden; duty; cooperation; structural.

1. INTRODUCAO

A partir da primeira metade do século XX, afirmou-se entre noés a
doutrina processualistica do énus da prova, cuja visao impregnou o
ordenamento processual brasileiro, atribuindo ao principio do énus

da prova a regéncia da dinamica probatdria no processo civil.

Essa doutrina, cujo paradigma tedrico esta diretamente ligado a
uma visao privatista do processo, tende a interpretar as categorias
processuais em geral e a atividade probatdria, de modo particular, a
partir da incidéncia do principio dispositivo, por entender o processo
como “coisa das partes” e a provas, como instrumento de

convencimento do juiz, postas a livre disposicao dos litigantes.

Assim, incumbiria as partes a escolha de quais provas seriam de seu
interesse produzir, restando ao juiz apenas se debrucar sobre o
material probatdrio resultante da atividade probatdria das partes e
julgar a lide em prejuizo daquela parte cujas provas se mostrassem

insuficientes (Ramos, 2022).

A teoria do 6nus da prova adviria exatamente da nocao de que,
sendo a atividade probatdria obra privada das partes, nenhuma

iniciativa probatdria deveria ser delegada ao juiz, até porque a



verdade fixada no processo nada teria a ver com a verdade dos fatos
da natureza ou da realidade socialmente construida. No que se
refere a completude do material probatério, entendia-se que
‘onerando-se adequadamente cada uma delas (partes), seria
possivel convencé-las, ou estimula-las a levar as provas a juizo”

(Ramos, 2022, p. 106).

Acontece que, embora a teoria do 6nus da prova ainda remanesca
hegembnica no contexto do ordenamento processual, tal visao tem
sofrido revezes e relativizacdes ao longo do tempo, gracas a
afirmacao de uma visao mais publicistica do processo, mas,
sobretudo, em decorréncia da compreensao do processo como
instrumento de uma jurisdicao mais antenada com os valores
constitucionais, dentre os quais, o de processo justo, em que “os
direitos fundamentais passam a ser o centro gravitacional da

interpretacao das normas processuais civis” (Vitorelli; Osna, 2023, p.
88).

Com efeito, a compreensao de que o0 processo “é um mecanismo
para realizar e maximizar direitos fundamentais” (Vitorelli et al., p. 88)
pde em xeque a nocao do 6nus da prova, ha medida em que o
resultado da atividade jurisdicional deixa de interessar somente as
partes litigantes, norteando a propria atividade do juiz, cuja atuacao
deve primar por uma decisao justa, que pressupde um adequado

acertamento dos fatos.

Ocorre que, a luz da nova visao processual, a teoria do 6nus da prova
se mostra inadequada e impropria para promover uma maior
completude probatdria apta a favorecer uma razoavel reconstrucao
dos fatos na lide, até porque nao ha “qualquer contradicao entre os

poderes probatdrios das partes e os do(a) juiz(a), visto que todos



podem e devem contribuir para a formacao do material probatério”

(Ramos, p. 110).

Além do mais, a nocao de “Onus”, natureza juridica atribuida a
atividade probatdria das partes, nao se mostra adequada para reger
a participacao dos litigantes no processo. Cumpre que se distinga, a
luz da teoria do direito, entre as categorias de “6nus” e “dever”. A
primeira confere ao litigante “duas escolhas licitas e legitimas: entre
produzir a prova, ou nao produzir a prova, correndo o risco de

sucumbir” (Ramos, p. 114).

Pelo 6nus, a parte pode, legitimamente, optar por omitir-se a
produzir determinada prova da qual possui plenas condi¢cdes de se
desincumbir, orientando sua escolha de acordo com seu interesse
OuU conveniéncia No processo, No que, inclusive, pode agir cotejando
dentre as condutas possiveis aquela que |he traga maior beneficio

OuU Mmenor prejuizo.

Essa escolha nao existiria, se de dever juridico se tratasse, na medida
em que perante um dever imposto por uma regra juridica nao cabe
a parte a possibilidade de escolha, constituindo-se em ilicito
qualquer conduta que nao obedeca aos ditames da regra. As
consequéncias para o descumprimento do dever, inclusive, vao além
das sanc¢des contidas na propria regra impositiva, vez que ensejam a
mobilizacao de medidas coercitivas proprias do ordenamento para

impor sua vontade (Ramos, p. 96).

Em outras palavras, a guisa de exemplo, diante do dever imposto a
uma parte de apresentar ou produzir determinada prova, nao lhe é
dado avaliar a conveniéncia em produzi-la e sua omissao implica na

iInobservancia de um dever, ilicito que, além de |he trazer sancdes



processuais graves, também pode resultar em medidas coercitivas

que impliqguem na producao da prova objeto do dever.

Ora, o dever de colaboracao e de cooperacao das partes no processo
é imperativo que encontra respaldo no art. 6° do CPC, segundo o
qual, todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que

se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva.

Decerto que, a luz do quanto ja se afirmou acima, constitui-se em
componente impostergavel de uma decisao justa o adequado
acertamento dos fatos, posto que nao se mostra admissivel uma
decisao que se pretenda justa mas que se revele alheia ou alienada
da verdade dos fatos que se verificaram na vida real. Portanto, o
desiderato de se alcancar uma decisao justa implica no dever de

colaboracao das partes com o fito da completude probatoria.

No entanto, a preponderancia da regéncia da nog¢ao do 6nus da
prova, consagrada em diversos dispositivos do CPC — dentre os
quais, por todos, o previsto no seu art. 373 —, mesmo em sua versao
dinamica conforme previsto no § 1° tem fomentado certa
banalizacdao da funcao probatéria em prejuizo de uma acurada
averiguacao dos fatos, privilegiando uma verdade processual — dita
formal — de carater meramente utilitario para uso do processo e

sem compromisso com a verdade.

Essa realidade, que para o processo civil de feicao individual classica
Jja se mostra indesejavel, revela-se extremamente nefasta e inservivel
para o processo estrutural, que tem por esséncia a verificacao de um
litigio de ordem estrutural, para cuja compreensao se impode o

conhecimento “de um padrao de conduta que denote a violacao a



direitos como um problema disseminado, recorrente, inerente ao

funcionamento da propria estrutura” (Vitorelli, 2022, p. 391).

Vale dizer, a natureza estrutural dos litigios que caracterizam o
processo estrutural reclama maior rigor na investigacao da realidade
e na averiguacao dos fatos que compdéem a lide, mesmo porque,
Nao raro, estao em jogo questdes superlativas da vida em sociedade
cuja elucidacao nao prescindem de uma correta instrucao
probatoria, para o que se apresenta imprestavel o modelo instrutorio

baseado na nocao de 6nus da prova.

A pesquisa que ora se propde, portanto, mostra-se relevante pela
essencialidade que o tema da prova ostenta no processo, em
particular no processo estrutural, cuja construcao doutrinaria ainda
incipiente se ressente de formulacdes mais adequadas, dada sua
expressiva diferenca para com o processo civil individual de feicao

classica.

2. A IMPORTANCIA DE UMA ACURADA E EFICIENTE PRODUCAO
PROBATORIA PARA UM ADEQUADO EQUACIONAMENTO DE
DEMANDAS ESTRUTURAIS.

No contexto do Estado Democratico de Direito, ndo ha como se
dissociarem as ideias de verdade e justica enquanto valores
fundamentais umbilicalmente ligados entre si. E que, a
administracao da justica — a cargo do Poder Judiciario —,
porguanto importantissima atividade do Estado e relevante setor da
vida social, ndo poderia deixar de se pautar pela promocao desse
valor — a verdade —, mesmo porque toda atividade publica
lastreada no erro e orientada pela inverdade se evidencia como

contraria a democracia (Taruffo, 2016).



Com efeito, a prestacao de jurisdicao no contexto das sociedades
democraticas tem no valor verdade um vetor ético, na medida em
que, como ensina TARUFFO, “no processo os fatos determinam a
interpretacdao da norma e a aplicacao do direito enquanto a
verificagcao da verdade dos fatos € condicao necessaria para a justica

da decisao” (2013, p. 35).

Por sua vez, a decisao justa, corolario do processo justo, perfaz-se a
partir da confluéncia de trés critérios inafastaveis: a correta escolha e
interpretacao da norma juridica melhor aplicavel ao caso; o
adequado emprego do procedimento legal valido para a obtencao
da decisao; e o acurado acertamento dos fatos relevantes da causa

(Taruffo, 2002).

Nesse contexto, a justica da decisao final da causa esta diretamente
jungida — a par dos demais fatores mencionados — a percuciente
investigacao e elucidacao dos fatos relevantes que se encontrem na
base da controvérsia apresentada ao Poder Judiciario. Essa assertiva
é verdadeira no que se refere ao processo civil de feicao classica em
sua configuracao individual, e € ainda mais pertinente quando se
relaciona ao processo coletivo de um modo geral e as demandas

estruturais de um modo particular.

Para uma adequada delimitacdao desse conceito, de acordo com

VITORELLI,



O processo estrutural é um processo coletivo no qual
se pretende, pela atuacdo  jurisdicional, a
reorganizagcdo de uma estrutura, publica ou privada,
que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma
violacgo a direitos, pelo modo como funciona,

originando um litigio estrutural. (2022, p. 69)

Dentre as caracteristicas peculiares a categoria dos processo
estruturais, elencam-se a prospectividade, na medida em que a
solucao dessa demanda deve ter em perspectiva o futuro, ja que se
destina a alterar o mau funcionamento de uma entidade; a
complexidade, pois as solucdes nao se apresentam lineares e
tampouco se mostram previsiveis suas consequéncias, e a
multipolaridade (policentricidade), haja vista que, no mais das vezes,
tais demandas envolvem uma diversidade de interesses que
extrapolam a tradicional bipolaridade do processo individual,
constituindo-se de pontos de vistas multiplos (Arenhart; Osna; e

Jobim, 2022).

No que concerne a prova, O carater prospectivo do processo
estrutural induz a necessidade de se por em perspectiva a solucao
futura dos problemas estruturais de mau funcionamento de 6rgaos,
entidades, politicas publicas, programas ou planos de acao
governamental, para o que, de fato, sao inserviveis os modelos
tradicionais de meios de prova, haja vista que a tutela voltada para o
futuro se insere no terreno dos “juizos de probabilidade” (Arenhart et

al, 2022).



Nessa ordem de ideias, mostram-se mais pertinentes e adequadas
as provas estatisticas e indiciarias, espécies que embora longe
estejam de satisfazer a um juizo de certeza, sao as que melhor
contemplam os critérios probabilisticos exigidos pela natureza do

litigio (Arenhart et al).

Enfatizar a prospectividade da prova nos litigios estruturais, no
entanto, nao significa exaurir nisso a finalidade da prova, como se os
fatos pretéridos verificados na realidade empirica deixassem de ter
iImportancia para a prestacao da jurisdicdo nessa espécie de

demanda.

Nao raro se apresentam hipodteses de litigios estruturais que tém em

suas raizes eventos catastréficos e danosos>

cuja elucidacao
demanda uma percuciente investigacao dos fatos que se
sucederam no mundo fenoménico. Em situacdes desse jaez, cumpre
que se promova Nno processo uma diligente investigacao dos fatos
pretéritos e isso se faz necessario Nao apenas porgue se imponha o
adequado acertamento das responsabilidades pelos danos
provocados, mas sobretudo porque uma escorreita instrucao
probatdria tem o propdsito de identificar as origens das falhas e
negligéncias de funcionamento que deram causa aos desastres

ambientais ou de qualquer natureza, a fim de que se previnam

repeticoes futuras.

A complexidade pela qual se caracteriza o processo estrutural esta
em que os problemas complexos que lhe constituem o objeto nao
sao eqguacionaveis de modo linear e previsivel. Quer dizer, as
possiveis intervencdes levadas a efeito para enfrentar problemas
dessa natureza nao operam com a linearidade tipica de uma relacao

causal-consequencial, tampouco proporcionam qualquer



previsibilidade que permita dar garantias de éxitos e solucdes

(Arenhart et al.).

Embora a complexidade em questao nao se refira ao grau de
dificuldade no acertamento dos fatos que estdao na base dos
problemas estruturais, nao se pode pensar que o acurado
conhecimento desses fatos possa ser negligenciado, sob pena de
Nnao se ter uma adequada compreensao da extensao e gravidade

desses problemas.

Por outras palavras, a complexidade das solucdes que as decisdes
buscam conferir aos problemas estruturais pressupdée um maior
rigor no conhecimento dos fatos componentes do problema objeto
do litigio, mesmo porque Nao se mostra razoavel supor que a adocao
de medidas politicas assertivas para equacionamento do defeito de
funcionamento possa prescindir do percuciente acertamento dos

fatos que |he servem de base.

A multipolaridade € um modo de ser tipico do processo estrutural
que implica na superacao da classica bipolaridade tao caracteristica
dos modelos inspirados no sistema adversarial, na medida em que
nao raro tem por objeto um problema cuja solucao repercute em
interesses multifacetarios, do que resultam “diversos pontos de vista
distintos, cada qual com uma visao parcial sobre o problema e,
provavelmente, uma proposta de solucao também parcial” (Arenhart

et al, 2022, p. 155).

Esse carater multipolar e a parcialidade que |he é inerente conferem
a atividade instrutdria a singularidade de que a prova nao raro
aporte ao processo de maneira fragmentaria, impondo com isso ao

Juiz um papel mais ativo na conducao da instrucao probatoria:



[A] fim de que a determina¢do dos fatos ndo se faca
de maneira incompleta, € imprescindivel a presenca
de um sujeito com visdo imparcial (compreendida
essa Imparcialidade de modo consentaneo as
consideragcdées ate aqui postas), que seja capaz de,
exercendo ativa funcao instrutoria, investigar fatos de
modo completo e aprofundado. Considerando que
esse papel ndo pode ser atribuido as partes do
processo, tocara ao juiz essa funcao”. (Arenhart et al,
p. 155)

Assim, a exemplo das demais caracteristicas do processo estrutural,
a multipolaridade igualmente impacta de forma superlativa na
atividade probatdria, impondo maior acuidade e diligéncia na
investigacao dos fatos que se encontrem na base do problema
estrutural, a fim de se promover um adequado e eficiente
acertamento dos fatos conforme a verdade empirica, haja vista que
a solucao dos complexos problemas da realidade emergente nao se

coaduna com uma nocao formalista de verdade.

3. A INADEQUAGCAO DA REGRA DO ONUS DA PROVA NOS
PROCESSOS COLETIVOS E ESTRUTURAIS

Ja se frisou, anteriormente, que a pouca consideracao para com a
reconstituicao da verdade empirica no processo levou a doutrina
processualistica do século XX a teorizar sobre a existéncia de uma
verdade formal, processual, juridica, Unica supostamente possivel de

ser obtida no processo, ja que o alcance da verdade real, material,



empirica era considerado inacessivel e sem interesse para o

processo civil (Ramos, 2022).

Nesse contexto, em que a fixacdo da verdade dos fatos era
entendida como atribuicao do juiz, a qguem incumbia — a partir das
provas angariadas nos autos — estabelecer a vontade da lei, na
medida em que “‘a vontade da lei é aquilo que o juiz afirma ser a
vontade da lei, de modo a nao haver diferenca entre o que o ‘juiz
afirma e aquilo que poderia afirmar” (Ramos, 2022, p. 103),
preponderava uma funcao retdrico-persuasiva da prova, ja que seu
uso se destinava ao convencimento e a formacg¢ao da convicgao

intima do julgador.

Com isso, a questao da suficiéncia do material probatério nao se
punha, pois se a verdade dos fatos empiricos nao interessava ao
processo e se este construia sua propria verdade consensual para
uso da lide, nenhum standard probatoério se impunha ao julgador,
qgue fixava os fatos independentemente da completude ou da

escassez do acervo de provas.

llustra bem essa visao uma passagem de CHIOVENDA, segundo a
qual, “na apuracao domina de regra o principio dispositivo: incumbe
as partes propor as provas que creem oportunas. O magistrado julga
com base nas provas produzidas: pior para as partes se forem

insuficientes” (Ramos, p. 106).

Em suma, as ideias acerca da impropriedade da iniciativa probatoéria
do juiz e do processo entendido como “coisa das partes”, do que
resultava a livre disposicao das partes no que se refere as provas,
sem perder de vista a nocao da pouca relevancia atribuida a falta de

completude do material probatdrio, constituiram as bases para a



afirmacao da teoria do 6nus da prova, cujo advento esta diretamente

ligado a uma fase de preponderancia do principio dispositivo.

Decerto que, a regra do énus da prova surgiu sob a égide de uma
determinada visdao do processo caracterizado como algo posto a
livre disposicao das partes com vistas a realizar seus interesses, mas
por se tratar de um “6nus” — que em sua acepc¢ao técnico-juridica “e

una situazione giuridica soggettiva passiva che importa il sacrificio di

un interesse al fine di ottenere o conservare un vantaggio giuridico"*

(Del Giudice, 2014, p. 894) — nao se constitui em qualquer sorte de

estimulo para a participacao probatdria ativa das partes.

Com efeito, “la legge condiziona, quindi, il soddisfacimento di un

interesse del singolo ad un suo comportamento che, pero, non

costituisce un obbligo™ (Del Giudice, p. 894). Vale dizer, o 6nus n&o
implica obrigacao ou dever, mais se caracterizando como uma
escolha licita posta a livre disposicao da parte e da qual nao advém
consequéncia mais gravosa, ao contrario do que se verifica quando

de um dever se trata.

De acordo com RAMOS,



A regra que atribui um onus descreve um
comportamento “apreciado’, mas nao
categoricamente exigido, ao passo que a que atribui
um dever descreve um categoricamente desejado.
Nao por acaso, portanto, o descumprimento do
comportamento (positivo ou nhegativo) previsto na
regra que atribui o dever configura um ato/omissdo
contrario ao Direito, ao passo que com a regra que

atribui o énus isso ndo ocorre. (2022, p. 93.

Primeiramente, ao impor a parte um énus — e ndao um dever — a
regra Nao a obriga a adotar qualquer atitude voltada para um efetivo
desempenho em termos de prova, senao que lhe concede uma livre
escolha dentre duas possiveis situagdes: de um lado, a parte pode
optar por fazer a prova dos fatos constitutivos do seu direito, ou dos
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do alegado direito da
parte adversa ou, simplesmente, omitir-se em provar algo e, assim,
expor-se a uma possivel e eventual — mas nao necessariamente

provavel — consequéncia da auséncia dessa prova.

A licitude dessa liberdade de escolha concedida a parte pela regra
do 6nus da prova lhe confere a possibilidade de cotejar e eleger,
dentre as possiveis atitudes a adotar, aguela que melhor contemple
seus interesses, sem qualquer desvantagem concreta, visto que o
risco calculado da nao producao da prova pode até nem se
concretizar, embora, se adviesse, resultaria em prejuizo menor do

que a propria exibicao da prova.



Em segundo lugar, a regéncia do onus da prova NoO processo &
compativel com a escassez do material probatdrio disponibilizado,
na medida em que nao exige das partes nenhuma atitude proativa
para terem uma decisao final que lhes favoreca, impondo ao juiz o
julgamento conforme um standard probatoério rebaixado nao raro

incoerente com a verdade dos fatos reais.

De fato, o julgamento sob o critério da preponderancia de provas —
que implica na adjudicacao favoravel aquela parte em prol de quem
as parcas provas existentes nos autos sejam mais benéficas — nao
satisfaz a exigéncia de um processo justo porque resulta de uma
decisao proferida sem a observancia de uma escorreita instrucao

probatdria e sem a adocao de um adequado acertamento dos fatos.

Acresce-se que, a sobrepujanca da regra do 6nus da prova, para
aléem da controvertida existéncia do seu aspecto subjetivo —
segundo o qual, a regra imporia as partes o estimulo necessario para
que essas aportassem ao processo as provas de que dispunham
(Ramos, 2022) —, por seu aspecto objetivo — como regra de
julgamento conferida ao juiz para o caso de remanescéncia de
duvida diante de um acervo limitado de provas — é refrataria, ainda,
a participacao mais ativa e cooperativa do juiz na atividade
instrutdria, ja que reserva para uma fase posterior a instrucao da
causa a apreciacao da insuficiéncia probatdria das partes pelo

julgador.

Essa ordem de consideracdes que se fazem no que concerne a regra
do 6nus da prova afeta e compromete, sobremaneira, o carater justo
do processo na esfera civil em sua feicao individual classica, posto
gque — conforme demonstrado — fomenta o proferimento de

decisdes distanciadas da verdade, mas essa dissintonia € ainda mais



grave no que se refere ao processo coletivo e, particularmente,
estrutural, em cujo contexto a adocao dessa regra suscita resultados

potencialmente catastroficos.

Basta pensar que, no processo coletivo — a exemplo do que
dispdem o art. 18 da Lei n. 4.717/65 (Acdo Popular) e o art. 103, |, da Lei
n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) — as hipdteses de
coisa julgada secundum eventum probationis Nnao operam seus
efeitos erga omnes ou ultra partes em situacdes nas quais a
sentenca de improcedéncia da acao for proferida por insuficiéncia

de provas.

A razao de ser dessa excecao legal, segundo ARENHART e OSNA,

esta em que

[AJo propiciar a revisao da decisdo pela eventual
insuficiéncia de provas a preocupacao do legislador é
assegurar que o julgamento do litigio coletivo ocorra
de maneira plenaria — com base em todo material
probatorio atinente ao conflito. Por forca disso,
apenas nessa circunstancia haveria real estabilidade a

autoridade da decisao (2019, p. 252)

Note-se que, sem embargo de que, na hipotese supracitada, trate-se
de um outro parametro de standard probatério — distinto, portanto,
da nocao de preponderancia de provas usualmente presente no
ambiente comum de aplicacao da regra do énus da prova — ha uma

evidente preocupacao do legislador com a completude probatéria, o



que o afasta da aplicacao da regra do 6nus da prova, inservivel

nessas hipoteses ao processo coletivo.

NO que concerne ao processo estrutural, por suas caracteristicas e
peculiaridades, tampouco se mostra adequada e suficiente a
construcao de um acervo probatério baseado no emprego da regra
do 6nus da prova. Em termos de prospectividade, ha um expressivo
descompasso entre o recurso ao julgamento com base na
verossimilhanca, nao raro manejado nas hipoteses de escassez de
material probatdrio, e a demanda por maior rigor na prova voltada
para a adequacao futura das politicas publicas, planos de acao e
programas de intervencao judicial, para os quais o padrao de
probabilidades usual das provas estatisticas e indiciarias se mostra

Mais pertinente.

Como ja se destacou, o traco de complexidade que singulariza os
litigios do processo estrutural e que se traduz na auséncia de
linearidade e de previsibilidade das consequéncias das medidas
interventivas pressupde, no plano de producgao probatdria, um nivel
de cognicao mais exauriente para a adequada compreensao dos
fatos que se encontram na base dos problemas complexos, o que a
necessidade de se contar com um ambiente de completude
probatodria inteiramente reverso ao que se tém sob a regéncia da

regra do 6nus da prova.

Por fim, a multipolaridade das demandas estruturais oriundas da
diversidade de polos de interesse que compdem o litigio induz a
fragmentariedade e a parcialidade das provas, impondo-se, assim, a
necessidade de que o juiz cumpra um papel catalizador das provas,
colaborando ativamente com as partes para a obtencao da

completude do material probatorio, a fim que — a exemplo do que



se da no processo coletivo em geral — sejam aportadas a causam

todas as provas necessarias para o adequado acertamento dos fatos.

4. O DEVER DE COOPERACAO EM MATERIA DE PROVA E O
PROCESSO ESTRUTURAL

Demonstrada no topico anterior a incompatibilidade do emprego da
regra do 6nus da prova na regéncia da instrucao probatdria de
processos coletivos e, sobretudo, estruturais, cumpre agora repisar a
importancia da ja apontada distincao entre as categorias do énus e
do dever para, a partir dessa premissa, identificar possiveis hipoteses
de previsao do dever de provar ja agasalhadas na legislacao

processual civil patria.

Tal como o dever, o dnus € caracterizado como uma situacao passiva
subjetiva, embora menos gravosa que aquele. Entretanto, a propria
regra que fixa o énus ja traz consigo a previsao da consequéncia
para o nao cumprimento de um comportamento apreciado, trata-se
de uma escolha posta a livre disposicao do individuo, que no
exercicio da sua opcao nao comete qualquer ilicito. Portanto, o
sujeito onerado nao é sancionado pela qualidade da sua escolha
(Ramos, 2022).

Diversamente, o dever pressupde a existéncia de uma regra
impositiva de um comportamento categoricamente exigido do
sujeito e cuja inobservancia resulta, inapelavelmente, na aplicacao
de sancdes, eis que o seu descumprimento se constitui em ato
contrario ao Direito, nao se admitindo ao sujeito, portanto, qualquer
sorte de escolha, até mesmo porque o Direito nao admite

comportamentos outros senao aqueles prescritos por suas normas



imperativas, tanto que a resposta sancionatdria ao sujeito da

violacao de um dever € dada por toda forca coercitiva do sistema.

A distincdao é de todo relevante na medida em que, conforme
demonstrado, a regra do énus — que ha muito ja ndao atende aos
anseios de uma escorreita instrucao probatdria voltada para o
acertamento dos fatos na orbita do processo individual — tampouco
satisfaz as exigéncias peculiares do modelo de processo estrutural,
propriamente porgue nao representa um efetivo recurso de
estimulo as partes com vistas a cooperacao na busca da completude
probatdria ou até mesmo para o exaurimento de um standard
probatorio razoavel, isso no contexto de litigios para os quais o

adequado tratamento dos fatos nao pode ser negligenciado.

No entanto, se por um lado a regra do énus da prova consagrada no
art. 373 do CPC — na sua versao estatica tradicional — e em seu § 1°
— na sua versao dindmica — segue vigente e preponderante na
regéncia da instrucao probatodria dos litigios individuais, a verdade €
que o CPC 2015 traz consigo um inequivoco e auténtico dever de
provar, além do consagrado dever de cooperacao elegivel para a
matéria probatdria. Com efeito, MARINONI e ARENHART defendem

que

Qualquer pessoa que possa trazer elementos capazes
de influenciar a decisdo judicial tem o dever de
aporta-los ao processo. Além disso, a parte e o terceiro
— Interessado ou ndo — estao submetidos ao poder
Judicial instrutorio. Tém, em outras palavras, dever

“passivo” de colaboracgdo. (2018, p. 179).



Essa ideia da efetiva existéncia de um dever de provar € igualmente
esposada, com maior clareza, em outra distinta passagem

doutrinaria, segundo a qual,

Enfim, parece indiscutivel que, no campo da prova, o

sistema processual nacional trabalha com a premissa

de que haja um dever geral — imputével a todos®, e
especialmente aos terceiros intervenientes e as partes
— de colaboragcdo e de producdo de prova. Apenas
em casos excepcionais, esse dever € afastado, e
sempre em favor de outros interesses tambéem
fundamentais. (Marinoni; Arenhart, Mitidiero, 2016, p.

263)

Decerto que, diversas clausulas gerais e especificas trazidas pelo
CPC 2015 denotam com evidéncia inequivoca esse dever. Assim, de
acordo com o art. 378, “ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”. Tal
disposicao é enderecada a todos os sujeitos do processo bem como
ao terceiro. Portanto, inclui um dever de prova imposto ao proprio
juiz, como corolario do direito a prova constitucionalmente

assegurado as partes (Marinoni et al, 2016).

Os poderes instrutérios conferidos ao juiz NO processo cumprem o
escopo de garantir a realizagao da sua funcao epistémica, na medida
em que essa tarefa nao pode ser desempenhada pelas partes. Mais
que isso, é de se obtemperar que “se (e na medida em que) o

processo for epistemicamente direcionado (tendo, pois, como fim a



descoberta da verdade), isso acontecerda apesar da atividade

defensiva desenvolvida pelas partes” (Taruffo, 2016, p. 200).

A norma que se extrali do citado dispositivo implica, ademais, no
dever de colaboracao probatdria imposto aos terceiros que, embora
alheios a relacao juridico-processual, possuam conhecimento de
fatos ou circunstancias relativos a causa ou detenham consigo a
posse de documento ou coisa que constitua fonte de prova (art. 380,

CPQ).

Nao é sem qualquer propdsito que o art. 403, paragrafo unico, do
CPC preconiza a imposicao de medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias ao terceiro que, sem motivo
justificado, recusar-se a exibir documento ou coisa que se encontre
em seu poder. Assim, ressalvadas as hipodteses legais de exclusao, “o
dever de colaboracao € geral, impondo-se a qualquer terceiro, tenha
OuU Nao interesse juridico na causa” (Marinoni e Arenhart, 2018, p.

188).

Nao obstante, esse dever de prova se destina, de modo particular, as
proprias partes do processo, na medida em que o direito
fundamental a prova assegurado ao individuo pela Constituicao
resultaria indcuo e absolutamente desprovido de eficacia se, no
processo, sede onde mais apropriadamente deveria se fazer valer,
Nnao pudesse ser invocado por uma das partes para vincular a parte
adversa. Vale dizer, “o texto legal é claro em estabelecer para a parte
deveres e nao apenas 6nus, tanto no campo da prova, cCOmo em
relacdao ao comportamento geral desses sujeitos” (MARINONI et al,

2016, p. 263).

Como adverte RAMOS,



A configuragdo de um verdadeiro dever de produzir
provas atribuido as partes, mediante ordem judicial,
faz com que a parte obrigada a fornecer uma prova
n&do se possa beneficiar da propria desidia, sendo-lhe
retirada a “escolha licita” sobre levar ou ndo a juizo

uma prova que lhe é desfavoravel. (2022, p. 160)

Conguanto parte da doutrina patria insista na tese de que as partes
Nnao se aplica o dever de prova, mas tao somente o 6nus, resta
inequivoca, a luz de uma interpretacao sistémica do CPC, a
atribuicdo desse dever. Bastaria citar, a esse respeito, as diversas
cominacdes sancionatdrias reservadas as partes diante do
descumprimento das imposicoes probatdrias previstas pelos arts.
80, Il e IV, e 400, paragrafo unico, do CPC. Em hipdteses tais, a
legislacao processual prevé a aplicacdao da litigancia de ma-fé, a
estipulacao de multa, a reparacao de possiveis danos e imposicao de
medidas coercitivas e sub-rogatdrias a parte descumpridora do

dever (Marinoni et al, 2016).

Conforme destacam MARINONI et al,



[Clonclui-se que as normas presentes no Codigo de
Processo Civil que Iimpéem algum dever de
colaboragcdo probatoria nada mais sago do que o
desdobramento infraconstitucional de Iimposicdes
que ja sdo, antes, abracados pela propria Constituicao
Federal. Esse esclarecimento é importante, atée para
que nao se diminua a importancia desses deveres e
se imagine que tais deveres estdo subordinados a
direitos infraconstitucionais. Isto seria clara subversdo
da propria interpretacdo do papel e da estrutura dos

direitos fundamentais. (2016, p. 261-262)

Em congruéncia com esse dever de prova atribuido as partes,
Importa anunciar um correlato dever de cooperagao em matéria
probatdria, cuja raiz se finca na disposicao do art. 6° do CPC,
segundo a qual, “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito
justa e efetiva”. A disposicao consagra o modelo do processo
cooperativo engquanto modalidade de processo justo (Marinoni;
Arenhart; Mitidiero, 2023).

Nao se trata de auxilio unilateral do juiz para com as partes,
diversamente do que entende parte da doutrina, até mesmo porque
o dispositivo legal enfatiza o dever de cooperacao entre todos os
sujeitos do processo. A cooperagao, portanto, pressupde a
incumbéncia de auxilios reciprocos entre juiz e partes e dessas para
com aquele, haja vista que o art. 6° do CPC “consagra o principio da

cooperacao, o qual impde uma interacao colaborativa que deve



envolver todos os sujeitos do processo, inclusive o juiz” (Cabral, 2021,

p. 25).

A cooperacao processual em tema probatodrio se insere no contexto
geral do “dever de auxiliar as partes na superacao de eventuais
dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o
cumprimento de 6nus ou deveres processuais’ (Marinoni; Arenhart;
e Mitidiero (Org.), 2021, p. 155). Essa colaboracao instrutéria, portanto,
concretiza o direito fundamental a prova de uma das partes,

garantindo o desencargo do dever de prova por parte da outra.

Tal como ja se afirmou em topico anterior, dentre os pressupostos de
uma decisao justa, conforme TARUFFO (2002), desponta a
necessidade de um acurado acertamento dos fatos com vista a
maior proximidade possivel entre o provimento final da lide e a
verdade dos fatos empiricos. Ora, a busca de uma decisao justa, ja se
viu, Ndo se coaduna com a regéncia conferida a instrucao probatdria
pela regra do ©6nus, impondo-se, por isso, a afirmacao do
reconhecimento do dever de prova e do correlato dever de

cooperacao entre juiz e partes.

No exercicio dos seus poderes instrutdrios, o juiz, no intuito de
concretizar o desiderato de obtencao de uma decisao de meérito
justa e efetiva — propdsito externado no art. 6° do CPC —, promove o
auxilio probatdrio as partes através da determinacao da producao
das provas que entende relevantes para o julgamento da causa, seja
por sua propria iniciativa probatdria ou exigindo das partes o
cumprimento do dever de portarem ao processo as provas de que
dispéem com vistas a completude do material probatdrio e da

correta reconstituicao dos fatos.



A implementacao dessa cooperacao pelo juiz garante a imposi¢cao
da observancia do direito fundamental da parte a prova, visto que
pode justamente implicar na adocao de medidas coercitivas, sub-
rogatorias e sancionatdrias a parte recalcitrante, tudo isso sem
qualquer recorréncia ao sistema do 6nus da prova, cujo emprego
ficaria reservado tao somente como critério de julgamento para as
hipdteses em que, a despeito de todo esforco colaborativo, nao
resultasse possivel obter um acervo de provas minimamente

razoavel.

A resposta que ora se apresenta e que, em suma, consiste em
substituir a técnica da regra do 6nus pela do dever de prova e de
colaboracao probatdria, em nada se mostra incompativel com o
perfil das demandas individuais, ao passo gque também se revela
ainda mais coerente e adequada para a solucao do problema da
prova nos litigios estruturais. Com efeito, a incompatibilidade do uso
da regra do 6nus da prova para esse modelo de litigio evoca a
possibilidade de se buscar na afirmacao do dever de prova e na
implementacao do dever de cooperacao probatodria a resposta mais
pertinente e de maior adequacao para o tratamento das questdes

de fato.

Note-se, que a completude probatoria € uma exigéncia do tipo de
demandas que caracteriza o processo coletivo e estrutural: ambos se
afastam do critério de solucao preconizado pela regra do énus da
prova porgue essa técnica nao garante a completude do acervo de
provas e tampouco o aporte razoavel das provas mais relevante para
o julgamento da lide. E isso se da porque se imagina que as partes
oneradas promoverao os atos necessarios para se desincumbir dos

seus Onus, trazendo assim as provas relevantes para a causa, mas



acontece que, na realidade, as partes nao cumprem seus 6nNus se o

seu interesse maior for o contrario disso.

E de se observar, que uma das patentes caracteristicas da instrucao
regida pelo critério do énus € o baixo afluxo de provas aportadas ao
processo, indicador que pde em relevo a impertinéncia dessa
técnica no que concerne ao processo coletivo e estrutural. De fato, a
regra da coisa julgada secundum eventum probationis, aplicavel aos
feitos coletivos para inibir os efeitos erga omnes e ultra partes da
sentenca nas hipdteses em que a demanda for julgada
improcedente por insuficiéncia de provas bem ilustra a discrepante
distancia que separa o standard de preponderancia de provas — de
uso recorrente pela técnica do 6nus da prova — do escopo de

completude probatdria proprio dos litigios coletivos e estruturais.

Como ja se destacou, a preocupacao do legislador, ao instituir a
regra da coisa julgada secundum eventum probationis, foi a de
assegurar que o julgamento desse tipo de litigio (coletivo, estrutural)
se faca em um contexto de exaurimento e completude probatodria,
em que hajam aportado ao processo todas as provas necessarias e

relevantes (Arenhart; Osna, 2019).

Consequentemente, diante da crise de material probatdério e do
baixo afluxo de provas relevantes, bem como ante a auséncia de um
standard de provas mais condizente com a ideia de um processo
justo — contexto no qual se vé inserida a instrucao sob a regéncia da
regra do 6nus —, pdéem-se a evidéncia as técnicas do dever de prova
e do dever de cooperacao probatoria, ferramentas que, conforme
demonstrado, encontram guarida no proprio arcabouco processual

vigente e se apresentam adequadas e proficuas para o



equacionamento de parte dos desafios probatdrios dos processos

coletivo e estrutural.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O legado da era de predominancia da visao privatista do processo
inclui a ainda hoje fortemente vigente regra do 6nus da prova,
técnica cuja ideacao esta umbilicalmente ligada a concepcgao de
livre disposicao do processo pelas partes, dai a razao pela qual esse
critério instrutério sempre devotou pouca importancia a
participacao ativa do juiz na atividade probatodria, reservando as
partes a gestao de seus interesses particulares no processo, inclusive

No que concerne a producao da prova.

A crise desse modelo de instrucdao se evidencia, entre outros
aspectos, no rebaixamento do standard probatdrio, caracterizado
pela recorréncia ao critério de preponderancia da prova,
consequéncia do baixo afluxo de provas relevantes ao processo, o
que tem redundado no sacrificio de uma acurada investigacao dos
fatos que se acham na base das controvérsias submetidas a

jurisdicao.

Ocorre que, o escorreito acertamento dos fatos no processo € um
dos pilares fundamentais da nogao de decisao justa, que por sua vez
integra o valor do processo justo. Quer-se dizer, que a partir de uma
perspectiva constitucional do processo — que nao é “coisa das
partes”, mas sim coisa publica, posto que a jurisdicao € uma das
atividades essenciais do estado — nao se concebe que a prestacao
da jurisdicao se dissocie da verdade, razao pela qual nao é o
bastante nem suficiente a correta escolha da norma aplicavel ao

caso concreto, se o fato a ela subsumivel nao resulta de uma



instrucao probatoria eficiente e voltada o mais que possivel para a

verdade empirica.

A teoria do 6nus da prova, portanto, vem se revelando ineficiente
para reger até mesmo o modelo de demandas individuais. O
advento das formulas de inversao e de dinamizacao da distribuicao
do 6nus da prova — tentativas fracassadas de evitar a parcimonia
das partes no aporte de provas e na busca de provas relevantes — é
mMais um capitulo dramatico dessa crise, na medida em que essas
modernas técnicas nao vém se mostrando suficientes para conferir

mais completude para o acervo probatdrio de um modo geral.

No que concerne aos processos coletivos e estruturais, cujos
parametros probatdrios exigem maior exaurimento e completude
de provas dada a complexidade dos problemas que |he constituem
O objeto, a situacao € ainda mais adversa, visto que a técnica do
o6nus tampouco oferece o suporte técnico-juridico para que a
instrucao probatdria cumpra a funcao de promover o correto

acertamento dos fatos.

A razao de ser da inviabilidade da regra do 6nus esta em que essa
categoria, diversamente do que se da com a nocao de dever, nao se
mostra idonea para levar as partes a um maior envolvimento com a
instrucao probatdria, ao passo que o reconhecimento de um dever
de prova — correlato ao direito fundamental a prova — pde em
evidéncia uma técnica melhor vocacionada para concretizar o

escopo de completude probatodria.

E bem verdade que o emprego da regra do dever de provar apenas
se mostrara eficiente na consecucao de uma adequada instrucao

probatdria se a isso se agregar um perfil de juiz mais ativo na



conducao do procedimento de producao de provas, seja por meio
da iniciativa probatdria de oficio ou por determinacao de medidas
coercitivas, sub-rogatdrias e sancionatérias aptas a demover a
relutancia da parte e, assim, dar efetividade ao direito fundamental a

prova da parte adversa.

Aliado ao dever de prova, pde-se em relevo o dever de cooperacao
em matéria probatdria, cuja implementacao se faz por meio de
auxilio reciproco entre juiz e partes com base no principio da
cooperacao (art. 6° do CPC). Ambas as técnicas encontram agasalho
Nno arcabouco processual vigente e apresentam idoneidade técnico-
juridica e adequacao para contribuir com o perfil de atividade

instrutoria tipico dos litigios coletivos e estruturais.
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SAlei condiciona, portanto, a satisfacao de um interesse do
individuo a um seu comportamento que, todavia, nao constitui uma

obrigacao. (traduzi livremente).
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